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　　₃. ₂. ₁ 医療契約の締結
　　₃. ₂. ₂ 医療行為に対する同意

























































































































































































₈　권영성、上掲書、₄₁₄-₄₁₅면．他に、법제처、前掲注 ₄書、₃₄₆면．김은철・김태일「죽음에 관한 자기결정
권과 존엄사」美國憲法硏究 Vol.₂₄No.₁（₂₀₁₃）₁₀₃-₁₀₄면．김종세「생명권에 대한 자기결정권과 국가의 보
호의무―회생불가능한 연명치료환자의 생명을 중심으로」법학연구Vol.₃₈（한국법학회，₂₀₁₀）₅면．전영주「환








































































₁₀　이석배「의료행위와 대리승낙」의료법학 Vol.₁₅ No.₁ （₂₀₁₄）₃₀₅-₃₀₆면．이도국「의료행위에 있어서 성년후견」
법학논총 Vol.₃₁ No.₁ （한양대학교 법학연구소、₂₀₁₄）₅₁₃-₅₁₄면．송호열「성년후견법제의 도입에 따른 의료
행위와 동의권」의생명과학과 법Vol.₇（원광대학교 법학연구소、₂₀₁₂） ₁₂₈-₁₃₀면．判例については、대법원 
₂₀₀₄. ₁₀. ₂₈，선고 ₂₀₀₂다₄₅₁₈₅ 판결．


































































































































₁₇　朴仁煥「韓国新成年後見制度の構造と特徴（ ₁）」民事研修 No₆₈₀（₂₀₁₃）₇ 頁。
₁₈　박인환「새로운 성년후견제도에 있어서 신상보호― 신상결정의 대행과 그 한계」가족법연구Vol.₂₅No.₂（₂₀₁₁）































































































































































































































 　②限定後見人の代理権などに関しては、第₉₃₈条第 ₃項および第 ₄項を準用する。
₃₄　民法₉₅₉条の ₆
 　限定後見の事務に関しては、第₆₈₁条、第₉₂₀条但書、第₉₄₇条、第₉₄₇条の ₂、第₉₄₉条、第₉₄₉条の ₂、
第₉₄₉条の ₃、第₉₅₀条から第₉₅₅まで、および第₉₅₅条の ₂を準用する。



























































































































































































































































































































































































₅₄　서울남부지방법원₁₉₉₈. ₅. ₁₅. 선고 ₉₈고합₉ 판결．
₅₅　서울고등법원 ₂₀₀₂. ₂. ₇. 선고 ₉₈노₁₃₁₀．
₅₆　최지윤、김현철「무의미한 연명치료중단에 대한 환자의　자기결정권―대법원₂₀₀₉.₅.₂₁.선고₂₀₀₉다₁₇₄₁₇ 등























































































































































































































































































































































































₇₀ 　第₁₄₅回衆議院法務委員会（平成₁₁年 ₆ 月₁₁日）の議事録を参照。
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筑波法政第₆₄号（₂₀₁₅）
もまた韓国と同様に家族の同意に基づく医療
行為の選択・決定が行われており、同意をす
る家族がいない場合には成年後見人など 
の法定代理人が代行する場合もあるとされ 
る₇₁。しかしながら、こうした本人以外の第
三者による同意の法的位置づけはあいまいで
あり、裁判所が同情的な姿勢₇₂をとっている
にもかかわらず、法理論的には不安定な状況
の下で医療は営まれてきたと言えよう₇₃。こ
の問題について、学説上では現行成年後見制
度の解釈によって活路を見出そうとする立場
と、解釈による対応には無理があり、立法的
解決が望ましいとする立場が存在する₇₄。
　医療行為への同意を代行することが困難な
現状は、医療従事者には法的根拠のない同意
に基づいた医療行為を実施することに対する
不安を背負わせることになり、同意の代行を
する第三者には他者の生命や健康を左右する
決定をすることへの過度の責任負担を求める
ことになり、そして何より医療における一方
の当事者である患者本人にとって自己決定を
する機会と治療を受ける権利が脅かされるこ
とにもつながりうる。ゆえに、患者の権利を
保障しつつ医療を提供する法的な環境を整え
るためには、医療における患者の同意と第三
者による同意の代行に関する何らかの法整備
を行う必要があるであろう。現行成年後見制
度の解釈によって問題の解決を試みる場合
は、成年後見人に認められている診療契約締
結権の一環として、比較的軽微な治療行為に
対して同意できる範囲を模索することになる
が、そうした場合でも、本人の生命にかかわ
るような重大な医的侵襲や「治療」に当たら
ない医療行為に対しては同意をすることが困
難であるという問題がある。高齢者の医療需
要が増大するとともに、新たな治療法の発見
や先端技術の導入が頻繁になされる医療の現
実に鑑みると、現行法制度の解釈によって問
題の解決を図ることは適切な方法とは思われ
ない。
　もっとも、インフォームド・コンセントの
法理が患者の自己決定の尊重を主眼とした枠
組みである以上、医療行為に対する第三者の
同意の問題は、患者が成年被後見人の場合と
その他の場合（未成年や一時的に意識を喪失
した患者など）を同じ道筋において論ずるべ
きだとする立法者の慎重な姿勢も共感できる
ものである。本人の主観的価値判断を他者が
代行する場合は、可能な限り本人の意思を具
体的行為に反映すべきであり、医療の場では
治療の拒否を含めて何が本人にとっての最善
の利益かを慎重に選択しなければならないの
であるから、まずは医療における患者の自己
決定権の尊重と保障の在り方について、患者
の生命を保護する医療者の義務、生命倫理と
も関連した体系的な議論を展開していくべき
である₇₅。成年後見の場面でのみ第三者の同
意権を認める形で立法的解決を図ることは、
結果として最も中心であるべき患者の自己決
定権を侵害し、本人の利益に還元しがたい新
たな問題を生み出す可能性もあるのではない
だろうか₇₆。また、どういった解決の方途を
₇₁　公益社団法人成年後見センター・リーガルサポートによる「医療行為における本人の意思決定支援と
代行決定に関する報告及び法整備の提言」（₂₀₁₄）₄-₅頁を参照。
₇₂　最判平成₂₁年₁₂月 ₇ 日刑集₆₃巻₁₁号₁₈₉₉頁。
₇₃　稲田龍樹「成年後見制度の現状と課題―家庭裁判所から見た運営」成年後見法研究（ ₅）（₂₀₀₈）₈ 頁
を参照。
₇₄ 　学説を詳細に紹介するものとして、新井誠編『成年後見と医療行為』（日本評論社、₂₀₀₇）。小賀野晶
一『民法と成年後見法―人間の尊厳を求めて』（成文堂、₂₀₁₂）₁₆₆-₁₇₀頁。
₇₅　五十子敬子、前掲注 ₃論文、₃₉頁も参照されたい。「我々は患者の、子供の、そして弱者の最良の利
益を考慮しなければならない」ことを銘記すべきであろう。
₇₆ 　浜渦辰二「尊厳死を法制化するとは、何をすることなのか」メタフュシカ第₄₅号（₂₀₁₄）₁₃頁。こ
こでは、事前医療指示（リビングウィル）による尊厳死の法制化に警鐘を鳴らしている。
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意思能力なき患者の同意と自己決定の尊重 （牧野）
たどるにしても、将来的な課題として、延命
治療の中断や尊厳死、安楽死などといった
「死の自己決定」への具体的対応を考えてい
かなければならない₇₇。医療において第三者
による「他者決定」が認められるのは、観念
上自己決定権の行使主体になることはできて
も実際には自己決定をすることができない患
者の当面の福利に配慮する必要があるからで
あると考えるが、「死に関する自己決定」が
第三者によって代行されることを認める場
合、他者の生命に対する価値評価とそれに伴
う生命活動の中断が、国民の生命や安全を保
護する国家の役割との関連で憲法上許容しう
るのかという深刻な問題と接続することにな
る。患者の自己決定権の側面だけを強調する
ならば、延命治療の開始や中断に限らず、尊
厳死など患者本人の生命にかかわる行為につ
いても全面的に患者本人が決定すべきことに
なるが、医療制度を整えることで国民の健康
を向上させ、生命を保護しようとする国家に
とっては、患者自らが決定したからといっ
て、患者自身の生命を短縮させるあらゆる行
為を許容すべきということにはならないと思
われる。「患者の自己決定」を第三者が代行
する場合には、なおさら患者の自己決定権と
福利の双方に対する配慮が求められることに
なろう。こうした論点の先に尊厳死や安楽死
の法制化といった問題があることを念頭に置
くならば、現在の韓国における議論は、わが
国における憲法上の自己決定権の具体的内容
を把握する上で注目すべきものとなる。
　医療における患者の同意に関する制度のあ
り方は、意思能力を欠く成年の患者の同意だ
けでなく、一時的に意識を喪失した患者や未
成年の患者の同意も含めて、全体としてどの
ように患者の自己決定を保障していくかとい
う議論の枠組において検討していくべきこと
である。そしてそれは結局のところ憲法上の
自己決定権をどのように把握し、どのように
具体化していくかという議論の下で位置づけ
ることになるであろう。今後は、韓国におけ
る憲法上の自己決定権の議論を分析し、体系
的に整理していくことを課題とし、その過程
で医療行為における患者の同意の問題につい
ても改めて位置づけを行っていきたい。
（人文社会科学研究科法学専攻博士後期課程）
₇₇　五十子敬子「死をめぐる自己決定について―尊厳死・安楽死」医学哲学医学倫理₂₈号（₂₀₁₀）。

